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  چکیده

جام افعال مختلف از مباحث بنیادین و مهـم علـم    جام یا عدم آن هاي موثر در آن حث ضمانت اجرا و مولفهب
گونه که در نظریات حقوقی مطرح شده است تعیین ضمانت  طبق دیدگاه رایج و آن. شود حقوق قلمداد می
دي جدیـد مبتنـی بـر    اما با گذشت زمان رویکـر . حصاري دولت است هاي آن از صلاحیت  اجرا و اعمال آن

منطبـق بـا    افتـد الزامـا   در عمـل اتفـاق مـی   چـه   آن  نگرش اجتماعی به حقوق شکل گرفـت کـه بـر پایـه آن    
بر این اساس نوع دیگـري از ضـمانت اجـرا    . هایی نیست که به شکل سنتی در حقوق ارائه شده است تحلیل

اما در بسـیاري از مـوارد در قیـاس بـا     گذاران به رسمیت شناخته نشده  وجود دارد که اگر چه از سوي قانون
  .هاي حقوقی از قوت بیشتري برخوردارند ضمانت

تـرین زمینـه اسـتفاده از ایـن نـوع       جـا کـه مهـم    از آن. این مقاله در مقام بررسی مبانی رویکرد جدیـد اسـت  
این نـوع  گذاري  گیرد بخشی از این مقاله به تحلیل فرآیند تاثیر هاي اجرایی در حقوق نرم شکل می ضمانت

  .ضمانت اجرا در حقوق نرم اختصاص یافته است
آفرینی حقوق نرم در جهان معاصر و بـه   دهد اهمیت و نقش مطالعات صورت گرفته در این زمینه  نشان می 

کار نبوده و در بسیاري موارد به علت مزایاي متعـدد، ایـن    حقوقی قابل آن هاي فرا استفاده از ضمانت  تبع آن
  . گیرد هاي حقوقی بیشتر مورد استفاده قرار می ضمانت روش در قیاس با
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Abstract 
Based on the current approach, to ascertain and enforce the sanctions in law is one 
of the exclusive functions of governments. But the deeper examination reveals that 
many transactors prefer non-legal sanctions. At first glance, this self-enforcement 
mechanism seems to be contrary to legal fundamentals. Therefore, these sanctions 
are contested in law. This article is an attempt to consider a new approach. The 
article represents the multi- faced concept of sanction and tries to outline obvious 
reasons for preferring non- legal sanctions. The article focused on soft law because 
in this new branch of law, the honor of obligations is based on reputational cost and 
not coercive third- party mechanisms. As a result it is safe to say that in spite of 
what is accepted in traditional legal theories, compliance of obligations is widely 
influenced by non- legal sanctions.      
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  مقدمه-1

اجـرا در   هـا را ضـمانت    توان آن سان عوامل مختلفی موثر است که میگیري ان در فرآیند تصمیم
هاي رفتاري اسـت کـه    ها و نباید اي از باید گیرنده مجموعه بر هر ضمانت اجرا در. معناي عام دانست

هـا از   بخشـی از ایـن ضـمانت   . شـوند  پی داشتن عقوبت یا تشویق موجب تغییر رفتار می  واسطه در به
بر حاکمیت دولت تضمین ها مبتنی   کارگیري آن یعنی اعمال و به. اند گذاران تعیین شده سوي قانون
در مقابـل  . صـلاح مطالبـه کـرد    هـاي ذي  ها را از نهـاد   توان اجراي آن بر همین اساس می. شده است

شناخته نشده است اما  گذار به رسمیت اجرا وجود دارد که از سوي قانون واع دیگري از ضمانت آن
  . گردد هاي حقوقی می موثر بوده و گاه معارض با ضمانت عملا
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جه به اینکه غایت علم حقوق ایجاد تغییر در رفتار آدمی در راستاي تحقـق وضـع مطلـوب    با تو
هـا در سـازوکار تغییـر الگـوي       حقـوقی و امکـان اسـتفاده از آن    هاي فـرا  است، بررسی تاثیر ضمانت

البته با توجه به اینکه ایـن نـوع ضـمانت اجـرا مبتنـی بـر مبـانی و        . رفتاري کمال اهمیت را دارا است
هایی است که چندان در نگاه سنتی مقبول نیست، این بحث به شکل جامع در حقوق مطرح  کردروی

هـاي عملـی و مطالعـات     امـا بررسـی نمونـه   . نگریسته شده اسـت   کار به آن نشده و اغلب با دیده آن
ویـژه   حقوقی بـه  هاي فرا گذاري ضمانت دهد که تاثیر میدانی صورت گرفته در این موضوع نشان می

کـه  در طـول بحـث اشـاره      افزون بر این چنان. کار است هایی چون حقوق نرم غیر قابل آن مینهدر ز
ها با اهمیت روز افزون مواجه است و در بسیاري از مـوارد بـه    خواهد شد به دلایل متعدد این روش

  .شود ي ترجیح داده می هاي قانون ها و شیوه روش
شود، سپس با بیان مبانی نظري  انت اجرا پرداخته میدر مقاله پیش روي ابتدا به تبیین مفهوم ضم

. گیري حقوق نرم اشاره خواهد شد گذاري این نوع ضمانت اجرا در فرآیند شکل به چگونگی تاثیر
  .هاي عملی استفاده از این نوع ضمانت اجرا نیز بررسی شود در عین حال تلاش شده است نمونه

مفهوم حقوق نرم در ادبیات حقـوقی ایـران، در ایـن    لازم به ذکر است با توجه به نوظهور بودن 
مقاله تلاش شده است بر اساس منابع مرتبط در حقوق غرب ابهامات مفهومی اصطلاح حقـوق نـرم   

  .  حقوقی در آن رفع گردد اجراي فرا و جایگاه ضمانت
  

   مفهوم ضمانت اجرا و تقسیم بندي آن )1
شود، اما ارائه  رایج و متداول محسوب میدر حقوق اصطلاحی   1اگرچه اصطلاح ضمانت اجرا

حصـاري علـم حقـوق     اصطلاح ضمانت اجرا از مفـاهیم آن . چندان آسان نیست  تعریفی دقیق از آن
رود که البتـه مفهـوم    نیست و در برخی علوم دیگر مانند جامعه شناسی یا رفتار شناسی نیز به کار می

رفتار شناسی ضمانت اجرا مفهومی در برگیرنده در این علوم یکسان نیست؛ در جامعه شناسی و   آن
شود افـراد   در این مفهوم منظور از ضمانت اجرا هر نیرویی است که موجب می. تنبیه و تشویق است

بر . خودداري نمایند  جام آن جام دهند و یا از آن هاي بیرونی یا درونی عملی را آن تحت تاثیر مولفه
  . مزبور بر مبناي تنبیه شکل گرفته باشد یا تشویق کند که نیروي همین اساس تفاوتی نمی
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1 - Sanction 
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هـاي تنبیهـی و تحمـل تـاوان      اما در حقوق تبادر اولیه از مفهوم ضمانت اجرا بر اسـاس سیاسـت  
به دیگر سخن ضمانت اجرا در حقـوق تنهـا در جـایی مطـرح     . رفتار غیر مطلوب شکل گرفته است

در عـین  ). 9: 1382جعفـري لنگـرودي،   (گردد که رفتاري خلاف ضابطه صورت پذیرفته اسـت   می
حال وجود دولت رکن مقوم ضمانت اجرا در حقوق قلمداد شـده اسـت؛ بـه ایـن معنـی کـه بـدون        

ــرد  دولــت ضــمانت اجرایــی شــکل نمــی  ــع ). 469: 1388جعفــري لنگــرودي، (گی ــوري «در واق تئ
وقی و قـوه قـاهره   هاي حق ـ در حقوق به شکل رایج و غالب بر پایه استفاده از ضمانت» 1بازدارندگی

 ,Klein & B. Leffler, 1981:616; Freeman). ناشـی از حاکمیـت دولـت شـکل گرفتـه اسـت      
2006:55) 

در هر نظام حقوقی بخشی از ضوابط به تعیین اعتبار ضمانت اجراهـاي حقـوقی اختصـاص دارد    
نت ، شـدت و ضـعف ضـما   2که بر اساس این قواعد علاوه بر تعیین رفتارهـاي داراي ضـمانت اجـرا   

تفکیک ضمانت اجراهـا  . شود نیز مشخص می 4و مقام تعیین کننده و اجرا کننده ضمانت اجرا 3اجرا
ها اسـت؛ ضـمانت اجراهـاي حقـوقی      بر مبناي مقام وضع کننده آن 5حقوقی به دو نوع حقوقی و فرا

 گـذار بـوده و صـلاحیت    ها بر اسـاس حکـم قـانون     اي است که گستره آن  مجموعه عوامل بازدارنده
حقـوقی عامـل و    در حالی که در ضمانت اجراهـاي فـرا  . شود ها نیز بر همین مبنا تعیین می  اجراي آن

یـا    قوه قاهره حاصل از قانون  محرك اصلی، نیروي درونی شکل گرفته در افراد است که مبناي آن
ی بـر  هاي حقوقی قلمداد شـده و مبتن ـ  تواند مکمل ضمانت این نوع ضمانت اجراها می. دولت نیست

همچنان که ممکـن اسـت ضـمانت اجراهـاي حقـوقی و      . ها را افزون سازد  افزایی، قوت تاثیر آن هم
در . هـایی متفـاوت رهنمـون سـازند     جـام رفتـار   حقوقی متعارض با یکدیگر بوده و افراد را بـه آن  فرا

راي حقوقی غالب خواهد شد و در نتیجه ضـمانت اج ـ  هاي حقوقی و فرا چنین مواردي یکی از جنبه
  .(Panther, 1999:1002)گردد  موثر می  مبتنی بر آن
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1 - Deterrence Theory 
2 - Substantive Rules 
3 - Procedural Rules 
4 - Constitutive Rules 

هایی اسـت کـه بـدون وابسـتگی بـه       حقوقی ضمانت که در ادامه توضیح داده خواهد شد منظور از ضمانت اجراهاي فرا چنان -5
بـه ضـمانت     Non-Legal Sanctionsدر ایـن مقالـه اصـطلاح    . شـوند  دولت و قوه قاهره ناشی از حاکمیت، موثر واقـع مـی  

 .  خلط نشود (Illegal Sanctions)شده است تا با ضمانت اجراهاي نامشروع و غیر حقوقی  اجراهاي فرا حقوقی ترجمه
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   حقوقی و مبناي تحلیلی آن مفهوم ضمانت اجراي فرا) 2
. هـا و الزامـات حقـوقی نیسـت     حقوقی مبتنی بـر گـزاره   که  اشاره شد ضمانت اجراهاي فرا چنان

التـزام درونـی    گـذار حـس   یعنی مبناي ایجاد الزام در این نوع از ضمانت اجرا به جاي حکـم قـانون  
چه در عمل اتفاق  بررسی آن. است که بر اساس مراعات مصالح و منافع شخصی شکل گرفته است

دهد که در بسیاري از موارد تاثیر این نوع ضمانت اجـرا   ویژه در صحنه تجارت، نشان می افتد، به می
اهمیـت  . اند ین شدهگذار تعی هایی است که از سوي قانون حقوقی و یا مجازات فراتر از ضمانت هاي

حقوقی به حدي است که براي فعالان اقتصادي به عنوان یک هنجـار   و ارزش ضمانت اجراهاي فرا
گیرد ولو اینکه عدم رعایت  و نرم اجتماعی درونی شده است و به همین علت مورد متابعت قرار می

تی از این دسـت بـه علـل    لازم به ذکر است تعهدا. 1ها از نظر حقوقی عواقبی در پی نداشته باشد  آن
شوند؛ کلی و مبهم بودن موضوع رابطه تجـاري، نداشـتن    حقوقی می هاي فرا مختلف داراي ضمانت

تصـریح طـرفین مبنـی بـر نداشـتن مسـئولیت        "و نهایتـا  2ي عوض، عدم رعایت تشریفات لازم قانون
توافقـات  تـرین علـل عـدم امکـان پیگیـري حقـوقی        حقوقی در فرض نقض تعهد رابطه مزبـور مهـم  

توان به توافقات شفاهی یـا شـرافتی اشـاره کـرد کـه بـا وجـود         به عنوان مثال می. شوند محسوب می
امـا   3ها تصریح شده اسـت   متحدالشکل تجاري امریکا به بی اعتباري آن  قانون 2-201اینکه در ماده 

اغلـب مـوارد   جالب توجه اینکـه چنـین تعهـداتی در    . بین تجار این کشور رواج زیادي دارد "عملا
________________________________________________________________ 

حقوقی در حقوق نرم است اما کاربرد این نوع ضمانت اجـرا   هاي فرا اگرچه موضوع این مقاله تاکید بر تبیین جایگاه ضمانت -1
بـه عنـوان مثـال در    . در مورد تکرار جرایم نیز موثر است که در تحقیقات نشان داده شده است تنها در حقوق مدنی نبوده و چنان

حقوقی در کاهش تکرار جرم راننـدگی در حالـت مسـتی نیـز مـوثر       هاي فرا یک تحقیق میدانی اثبات گردیده است که ضمانت
 .E). که از این رویکرد به شکل وسیع در حقوق بـین الملـل نیـز اسـتفاده مـی شـود       چنان هم (Freeman, 2006:59). است

Scott & B. Stephan, 2004:590(  
2 - Standard Rules 
3 - 2-201: «« Except as otherwise provided in this Section a contract for the sale of goods for 
the price of $500 or more is not enforceable by way of action or defense unless there is 
some writing sufficient to indicate that a contract for sale has been made between the 
parties and signed by the party against whom enforcement is sought or by his authorized 
agent or broker. A writing is not insufficient because it omits or incorrectly states a term 
agreed upon but the contract is not enforceable under this paragraph beyond the quantity of 
goods shown in such writing». 
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ي است اما طـرفین بـه صـراحت اراده خـود مبنـی بـر نداشـتن مسـئولیت          داراي قالب تعهدات قانون
به همین علت از نظر اجرایی و در مقـام  . دارند حقوقی را اعلام می هاي فرا حقوقی و ترجیح ضمانت

 ,Charny). رفـع اخـتلاف قاضـی بـراي تفسـیر ابتــدا بایـد خواسـت و اراده طـرفین را احـراز کنـد          
1990:380)   

یـا    نامند چرا که بررسی بـروز نقـض تعهـدات آن    می» 1توافقات خود الزام«این نوع توافقات را، 
کـار بسـتن    شـود بلکـه اجـراي توافـق و بـه      مطالبه خسارت به نهاد ثالثی ماننـد دادگـاه واگـذار نمـی    

ی مـورد اسـتفاده قـرار    البتـه چنـین توافقـاتی در هـر شـرایط     . با طـرفین اسـت   "تماما  هاي آن ضمانت
گیرند و بیشتر در روابط بلندمدت تجاري و روابطی که مبتنی بـر آشـنایی کامـل طـرفین شـکل       نمی

  (Telser, 1980:27; E. Scott & B. Stephan, 2004:564).روند کار می گرفته است به
قی حقـو  ترین مبناي تحلیل ضمانت اجراهاي فـرا  شود که اصلی بر اساس تحلیل فوق مشخص می

چه به شکل سنتی در ذهن حقوقدانان شـکل گرفتـه    زدایی حقوقی است؛ بر خلاف آن نظریه تمرکز
چراکـه  . حصـاري نیسـت   گـذار آن  است، در کنترل یا تنظیم روابط اجتماعی یا تجاري نقـش قـانون  

 بـر . شـوند  یا قواعد حقوقی تنها یکی از منابع ایجاد الزام و کنتـرل افـراد جامعـه محسـوب مـی       قانون
المللی تحقق یک سازوکار و قالـب مبتنـی بـر     براي یک تاجر فعال در عرصه بین "همین اساس مثلا

در تحقیقـات و  . طبـاق بـا ضـوابط حقـوقی صـرف اهمیـت دارد       مفاهمه عرفی و طرفینی بیش از آن
شود، در  مطالعات میدانی متعددي نیز اثبات شده است بر خلاف تحلیلی که در علم حقوق ارائه می

آوري قرارداد از نظر حقوقی چندان مهم و چالش برانگیز نیست  اري از موارد فقدان قدرت الزامبسی
هـاي مبتنـی بـر ضـمانت      شـود قالـب   یـاد مـی   2»هـا  شـکل تنـازع  «با عنوان   زیرا در شرایطی که از آن

  . (Juurikkala, 2009:50)یابند هاي حقوقی غلبه می حقوقی بر ضوابط و ضمانت هاي فرا اجرا
شود  چه به عنوان ضوابط و اصول حقوقی در منابع و مراجع علمی این رشته تبیین می واقع آن در

گرایـی مطلـوب    حصـار طلبـی و تمرکـز    گیرد بلکه در عمـل آن  در عمل مورد اجرا قرار نمی "الزاما
بر همـین اسـاس بایـد گفـت دعـاوي مطـرح شـده طبـق سـازوکارهاي          . ها شکسته شده است دولت

ي در هر صورت بسیار کمتر از اختلافاتی است کـه   هاي قانون ه اجراي ضمانت اجراحقوقی و مطالب

________________________________________________________________ 

1 - Self – Enforcing Agreements 
2 - Battle of the Forms 
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جالب توجه اینکـه اگـر   . وجود آمده است هاي کلان به ویژه در سطح تجارت در روابط بین افراد به
چنـان در منـابع و    چه وجود چنین روابطی به شکل وسیع در دنیاي تجارت اثبات شده است امـا هـم  

  . شود تعبیر می» 1اقدامات تجاري غیر رسمی«با عنوان   آن کتب حقوقی از
هـاي خـاص در قـوت تحلیلـی ضـمانت اجراهـاي        هـا و جهـان بینـی    البته وجـود برخـی نگـرش   

هـاي کنفوسیوسـی حـاکم     هایی چون چین و تایوان که آرمـان  در کشورمثلا . حقوقی موثر است راف
ایـن تعامـل بـا    . گیـرد  ا دیگـران شـکل مـی   است، کمال نفس بر اساس روابط مستمر و مکرر فـرد ب ـ 

. شـود  بـه مفهـومی اسـت کـه در جامعـه غربـی مطـرح مـی         2دیگران چیزي فراتر از زنجیره ارتباطی
ترین ضمانت اجـراي توافقـات، مـذموم بـودن طـرد شـدن از جمـع          بنابراین در چنین جوامعی اصلی

حـال مشـکلات اثبـاتی و غیـر     در عـین  . هاي ارتباطی به علت نقض توافقات اسـت  نزدیکان و حلقه
حقوقی مـوثر   هاي فرا ها و تفوق ضمانت  تر شدن آن منعطف بودن ضوابط حقوقی نیز در کم اهمیت

  .بوده است
است؛  3»تئوري بازي«حقوقی بیان شده است  مبناي دیگري که براي تحلیل ضمانت اجراهاي فرا

العمل به میزانی تکرار شود کـه   سبر اساس این تئوري در صورتی که فرآیندي مبتنی بر عمل و عک
به قطعیت نتوان مشخص کرد آیا در آینده نیز این فرآیند تکرار خواهد شد یا خیـر و در عـین حـال    

تخـابی طـرفین تـداوم     باشد، خط مشـی آن   هاي احتمالی ترك آن منفعت تداوم رابطه بیش از هزینه
عیتی اعتماد و اطمینان متقابل از یـک  در واقع در چنین وض. (Sokol, 1999:137)رابطه مزبور است 

جـا کـه وضـعیت     از آن. سو و منافع حاصل از رابطه از سوي دیگر موجب تداوم رابطه خواهـد شـد  
  .ها است به بازي تشبیه شده است  مزبور مبتنی بر مشارکت طرفین و بر اساس نفع متقابل آن

  
  حقوقی و حقوق اجراهاي فرا  ارتباط ضمانت) 3

  حقوقی در حقوق مغفول واقع شـده و چنـدان بـه آن    تحلیل ضمانت اجراهاي فرا رغم اینکه علی
بـر ایـن اسـاس ابتـدا مشـکلات و      . هـا را نادیـده گرفـت     پرداخته نشده اسـت، امـا نبایـد اهمیـت آن    

________________________________________________________________ 

1 - Informal Business Practices  
2 - Networking 
3 - Game Theory 
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شود سـپس بررسـی آثـار عملـی پـذیرش       هاي نظري این بحث در مواجهه با حقوق تبیین می چالش
  .گردد وقی در حقوق ارزیابی میحق هاي فرا  اعتبار ضمانت

گرایی یا  طبق دیدگاه سنتی تعریف علم حقوق مبتنی بر رویکرد اثبات :هاي نظري چالش) 1-3
چنـین رویکـردي داراي اثـري دو سـویه اسـت زیـرا از یـک سـو         . گیـرد  صورت می 1عینیت گرایی

سـوي دیگـر تعیـین    دانـد و از   هاي حقوقی می ي و گزاره ضمانت اجرا را وصف ذاتی ضوابط قانون
بـی  . (Underwood, 1968:69). کند گذار قلمداد می هاي قانون از صلاحیت "ضمانت اجرا را صرفا

شود اعتبـاري بـراي ضـمانت     با عنوان تمرکز گرایی حقوقی یاد می  تردید چنین دیدگاهی که از آن
  .حقوقی قائل نیست اجراهاي فرا

ل روز افزون رشد کرده است مبتنـی بـر رویکـرد    در مقابل، دیدگاهی که در سالیان اخیر به شک
افتـد   بر اساس این دیدگاه کارکرد یک سیستم قضایی در خلا اتفاق نمی. 2اجتماعی به حقوق است

ي یا قواعد حقوقی همزمان موضوع هنجارها و  چرا که ممکن است رفتارهاي موضوع ضوابط قانون
بـه دیگـر سـخن در اغلـب مـوارد آدمـی       . (Teichman, 2009:22)ضوابط اجتماعی نیز قرار گیرند 

هـا عـلاوه بـر     گیـري  تحت تـاثیر یـک منبـع الـزام آفـرین واحـد نیسـت بـه همـین علـت در تصـمیم           
نادیده گرفتن این . حقوقی نیز موثر است اجراي فرا هاي مرتبط با ضمانت  هاي حقوقی مولفه ضمانت

بـا سـایر منـابع      یرا ممکن است قانونآوري قوانین نیز کاهش یابد ز شود قوت الزام واقعیت سبب می
بنابراین نادیده گرفتن . ها گردد  کند و در بسیاري از موارد مغلوب آن ایجاد کننده الزام تعارض پیدا 

شود که حتـی بـه ناکارآمـدي     سان، به ارائه تحلیلی ناقص منجر می هاي مختلف مبانی رفتار آن جنبه
بـه   (Cooter & Porat, 2001:402; Bernstein, 1994, :65)انجامـد  ي مـی  ضوابط حقوقی و قانون

شود رفتارهایی که از نظر حقوقی ضمانت اجراهـاي یکسـانی دارنـد در     همین علت گاه ملاحظه می
به عـلاوه  . گردد ها با مقاومت مواجه می  شوند و اجراي برخی از آن عمل به صورت مشابه اجرا نمی

تـرین مصـداق نظـارت بـر      ي تنها مصداق یا مهم قانونبر اساس رویکرد جدید نباید پنداشت کنترل 
که  در ادامه بیان خواهد شد در بسیاري از موارد کنترل اجتمـاعی   حتی چنان. روابط اجتماعی است

  ي از قوت بیشتري برخوردار است حقوقی در قیاس با الزامات قانون و فرا
________________________________________________________________ 

1 - Positivism Approach 
2 - Social Approach 
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(Di Robilant, 2006:499; L. Shelton, 2008:3; C. Shaffer, 2009:160). 
هاي حاصل از اخـتلاف مبنـایی    پیروان رویکرد اجتماعی معتقدند فارغ از مباحث نظري و بحث

هـا    افتد نیـز مویـد اسـتدلال و رویکـرد آن     چه در عمل اتفاق می در تحلیل منطق حقوقی، بررسی آن
سان  ال آنشناسی تغییر و شکل دهی افع است؛ بر اساس این نگرش در حقوق مانند سایر علوم رفتار

یـا ضـمانت اجـرا صـورت      1براي تحقق وضعیتی مطلـوب و بـر اسـاس تهدیـد بـه اجـراي مجـازات       
ملاحظـه   "حقوقی نیست زیرا عمـلا  از این نظر تفاوتی بین ضمانت اجراهاي حقوقی و فرا. پذیرد می
بنـابراین ضـرورتی   . هـاي حقـوقی مـوثر اسـت     حقوقی نیز به موازات ضمانت شود که الزامات فرا می

ي اســتفاده شــود و تــاثیر  نــدارد کــه بــراي تحقــق اهــداف مطلــوب خــود صــرفا از ابزارهــاي قــانون 
  .  (Williams Cynthia, 2004 :494)2حقوقی نادیده گرفته شود هاي اجتماعی و فرا نیروي
پـذیرش اعتبـار ضـمانت اجـراي      :حقـوقی در حقـوق   آثار عملی ضـمانت اجراهـاي فـرا   ) 2-3

در ایـن  . اي در بحث مسئولیت مدنی و جبران خسـارات اسـت   لی گستردهحقوقی داراي آثار عم فرا
حقـوقی در   ها و آثـار حاصـل از ضـمانت اجـراي فـرا      زمینه باید به این سوال پاسخ داد که آیا هزینه

فرآیند جبران خسارت موثر اسـت یـا خیـر؟ آیـا دادگـاه در مقـام رسـیدگی و تعیـین شـیوه جبـران           
هاي حقوقی و غیر حقوقی را مد نظر قرار دهد یـا صـرفا بایـد بـه      خسارت باید مجموع آثار ضمانت

  هاي حقوقی اکتفا کند؟ اجراي ضمانت
هاي حقوقی دو نوع رویکـرد در جبـران خسـارت وجـود      ابتدا باید دانست به طور کلی در نظام

دیـده وارد آمـده و در دیگـري     دارد که در یکی تاکید بر جبران تمام خساراتی اسـت کـه بـه زیـان    
نیـز  ) عامـل زیـان  (هاي احتمالی تحمیل شده به شخص خـاطی   ها یا زیان لاوه بر این موضوع هزینهع

________________________________________________________________ 

1 - Threat of Sanctions 
در مـوقعیتی واحـد کـه      بیان شده است که بر مبنـاي آن   (Focal Point Theory)» نظریه مرکز ثقل«این تحلیل در قالب  -2

فتارها بـر مبنـاي   یا حقوق توانایی ایجاد یک نقطه مرکزي یا کانونی را دارد تا ر  جام چندین رفتار، محتمل است قانون امکان آن
را بـه عنـوان مقصـد مطلـوب بـه        توانـد آن  اگر حقوق توانایی مهم جلوه دادن این نقطه کانونی را داشته باشد می. شکل گیرد  آن

که این تاثیرگذاري و تغییر رفتار منوط به ایجاد ضمانت  بی آن. تلاش کنند  اعضاي جامعه القا کند تا براي تحقق یا رسیدن به آن
از ابزارهاي   شود که براي وصول به آن اي کانونی براي حقوق مهم قلمداد می در واقع در این رویکرد نقطه. ي باشد قانوناجرایی 

 .H)هـاي کنتـرل اجتمـاعی     حقـوقی و اسـتفاده از مکانیسـم    از جملـه ضـمانت اجراهـاي فـرا    . گـردد  مختلف بهره بـرداري مـی  
McAdams & Nadler, 2003:18)   
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سوالات مطرح شده تنها در نوع دوم از نظام مسئولیت مدنی قابل طرح اسـت  . گیرد مد نظر قرار می
اسـت   هایی چون حقوق ایران که تاکید بر جبران خسارات وارد آمده به زیان دیده بنابراین در نظام

  .این بحث قابل طرح نیست
حقوقی معتقدند اثرات ناشی از این نوع ضمانت اجـرا نیـز بایـد در     هاي فرا پیروان اعتبار ضمانت

البته این امـر در جـایی اسـت کـه در نتیجـه ضـمانت       . فرآیند جبران خسارت مورد توجه قرار گیرد
به عنوان مثال در جایی که از بین  .وجود آمده باشد حقوقی نفعی براي اشخاص ثالث به اجراهاي فرا

حقـوقی بـایکوت معاملـه بـا او و ترغیـب بـه        رفتن یا مخدوش شدن اعتبار عامل زیان، ضـمانت فـرا  
تجارت با رقباي تجاري او را در پی داشته باشد، هم سایر مشتریان از معاملـه بـا فـردي اهمـال کـار      

در چنین فرضی دادگاه باید در مقام . اند شده اند و هم رقباي تجاري او از این امر منتفع مصون مانده
در این رویکرد فلسفه  (Cooter & Porat, 2001: 403)  . جبران خسارت به این آثار نیز توجه کند

هاي اجتماعی اسـت، بنـابراین    اصلی مسئولیت مدنی جبران کامل خسارت نیست بلکه کاهش هزینه
حقوقی را نیز مورد توجه قرار دهـد زیـرا ایـن     هاي فرا ها یا منافع حاصل از ضمانت دادگاه باید هزینه

اگـر چـه   . (Teichman, 2009:26). کنـد  هایی را به افراد جامعه تحمیل مـی  ها نیز هزینه نوع ضمانت
هـایی کـه    و تردیـد   تقادات فراوانی مواجه شده است امـا در هـر صـورت طـرح آن     این تحلیل با آن

  .پذیرش اعتبار این نوع ضمانت اجرا در حقوق است بیان شده از نتایج عملی  پیرامون آن
  

  حقوقی هاي فرا شرایط موثر واقع شدن ضمانت اجرا) 4
حقـوقی بـه معنـاي نادیـده گـرفتن اهمیـت و قـوت تاثیرگـذاري          هاي فـرا  پذیرش اعتبار ضمانت

ا شرایط توان از این دو ابزار، متناسب ب هاي حقوقی نیست بلکه به این معنا است که می ضمانت اجرا
ترین نحـو   ها، به شکل مستقل یا توامان استفاده نمود و در نتیجه رفتار مطلوب را به به و بر اساس نیاز

حقـوقی نیـز نیازمنـد شـرایطی      در عین حال باید دانست موثر واقع شدن این ضوابط فـرا . محقق کرد
  گردد؛ است که در ادامه بررسی می

هـاي کنتـرل اجتمـاعی یـا      روش: وم کنترل حقـوقی هاي مرس آمدي روش فقدان یا ناکار) 1-4
  هاي حقوقی غیـر  گیرد که به کار گرفتن شیوه حقوقی بیشتر در موضوعاتی مورد استفاده قرار می فرا

حقـوقی از ایـن منظـر روابـط تجـاري را       هاي فرا ضمانت اجرا. ممکن و یا فاقد کارآمدي لازم است
که اغلب ناظر به مرحله بعد از بروز تخلف است ایـن  ي  هاي قانون کند و بر خلاف شیوه تسهیل می
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در عـین  . ها توانایی ایجاد بازدارندگی و در نتیجه ممانعت از بروز تخلف را دارند نوع ضمانت اجرا
اي  ویژه در عرصه تجارت بین الملل موضوع فعالیـت یـا توافـق بـه گونـه      حال در بسیاري از موارد به

همـین اسـاس    رب ـ. (Charny, 1990:373)رفـع ابهـام نمـود      آن تـوان از  است که به طور کامل نمـی 
در چنین شرایطی اسـت کـه   . هاي فراوانی مواجه است هاي حقوقی با محدودیت استفاده از مکانیسم
هاي حقوقی  البته در بسیاري از موارد ضمانت. افتد حقوقی بیشتر اتفاق می هاي فرا استفاده از ضمانت

تردیــد هــر چــه بــر  شــوند امــا بــی یگر و همســو بــا هــم اعمــال مــیحقــوقی بــه مــوازات یکــد و فــرا
حقوقی رونـق   هاي فرا هاي حقوقی افزوده شود استفاده از ضمانت هاي استفاده از ضمانت محدودیت

  بیشتري خواهد یافت؛
دومـین ویژگـی بـراي رواج     :در هم تنیدگی روابط و ارتبـاط وسـیع فعـالان بـا یکـدیگر     ) 2-4

مخدوش شدن اعتبار و موقعیت به علت نقض تعهـدات اسـت کـه ایـن امـر       حقوقی  هاي فرا ضمانت
مخـدوش شـدن اعتبـار بـر اسـاس      . کند خود در نتیجه عکس العمل سایر فعالان یا مشتریان بروز می

کند که روابط فعالان یک عرصه خاص، گسترده و در هم تنیده باشد  نقض تعهد در جایی بروز می
 .Klein & B). ل مسـتمر یـا مکـرر بـا یکـدیگر ارتبـاط داشـته باشـند        و یا اینکه طرفین رابطه به شک

Leffler, (1981:617       هـاي   تنها در چنین صورتی است که نقـض تعهـد بـه از دسـت رفـتن فرصـت
به دیگـر سـخن   . یابد هاي نقض تعهد افزایش می انجامد و به تعبیر دیگر هزینه معاملاتی در آینده می

وقی در مواردي که تداوم یا ایجاد یـک رابطـه نیازمنـد داشـتن اعتبـار      حق  هاي الزام آور فرا مکانیسم
 :E. Scott & B. Stephan, 2004). ترین میزان تاثیرگـذاري برخـوردار خواهـد بـود     است از بیش

577; Van Erp, 2008:155)    
حقـوقی در   هـاي فـرا   زمینه رشد و موثر واقع شـدن مکانیسـم   :تشار و تبادل موثر اطلاعاتان) 3-4

. جایی است که اطلاعات مربوط به روابط قبلی فعالان تجاري به شـکل وسـیع و مـوثر منتشـر شـود     
زیرا تنها در این صورت است که نقض تعهدات بـه عکـس العمـل سـایر فعـالان یـا مشـتریان منجـر         

گـذاري   بر این اساس در مـواردي چـون وجـود یـک صـنف یـا اتحادیـه خـاص، تـاثیر         . خواهد شد
تشـار اطلاعـات از    کنـد کـه آن   در عین حال تفـاوتی نمـی  . یابد حقوقی افزایش می هاي فرا سازوکار

هاي متخصص فعال در این زمینه صورت پذیرد و یا به شکل غیر رسـمی   طریق رسمی و توسط نهاد
 ,Van Erp, 2008:156; Charny) .و توسط فعالان مطلع از سوابق تجـاري دیگـران منتشـر گـردد    

(1990: 418  
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گیزه اصلی از عمل طبق ضوابط  اگر چه آن :هاي اجتماعی ها و هنجار دن ارزشدرونی ش) 4-4
هـاي   حقوقی کسب منافع شخصی اسـت امـا در عـین حـال نبایـد نقـش بـاور        و ضمانت اجراهاي فرا

بـر ایـن اسـاس در مـواردي کـه عمـل بـه توافقـات و         . درونی افراد را در این زمینـه نادیـده گرفـت   
حقـوقی   هاي فـرا  اجرا  گذاري ضمانت شود تاثیر اجتماعی قلمداد می تعهدات، نوعی ارزش و هنجار

در چنین نگرشی هر فرد معتقد است با پایبندي بـه توافقـات و تعهـداتش در ایجـاد     . یابد افزایش می
. منـد خواهـد شـد    فضایی مبتنی بر اعتماد متقابل سهیم است و خود نیز از مزایاي چنین موقعیتی بهره

هـاي شـخص در    ن ادله بیرونی پایبندي به تعهدات و ادله درونی و مبتنی بـر بـاور  در واقع هر چه میا
هـا و   ي کمتر شده و در مقابـل روش  هاي قانون این زمینه همسویی وجود داشته باشد نیاز به ضمانت

همـین عامـل سـبب    .  (Panther, 1999:1001)حقوقی اعتبار بیشتري خواهند یافت  هاي فرا مکانیسم
گذاري که مبتنی بـر برتـري    هاي سنتی و کلاسیک قانون با حصول شرایط فوق از شیوهشده امروزه 

هـاي مبتنـی بـر ضـوابط      است کمتر استفاده شود و با استفاده از تئوري 1مطلق و سلسله مراتب دولتی
بـر اسـاس افشـاي اطلاعـات مربـوط بـه         وجود آید که در آن سازوکاري به 3و یا هوشمند 2واکنشی

عرصه ضمانت اجراي نقض   هر فعال به شکل سیستماتیک، تصمیم جمعی فعالان آن سوابق تجاري
اهمیـت ایـن موضـوع در گزارشـی جـامع کـه ریچـارد مـک روري         . 4را تعیین نمایـد   تعهد یا قانون

او در . هاي اجرایی متناسب به دولت بریتانیا عرضه کرد مورد تصریح قـرار گرفـت   پیرامون مکانیسم
  : وداین گزارش بیان نم

توانـد   هاي وارد آمده به اعتبار یـک شـرکت تجـاري مـی     نتایج حاصل از خسارات و زیان... «   
شـرکتی کـه   . شود تاثیري بیش از اجراي حداکثر مجازاتی داشته باشد که از سوي دادگاه تعیین می

داد و به دهد اعتماد مشتریان را از دست خواهد  اي کوتاه اعتبار خود را از دست می حتی براي دوره
________________________________________________________________ 

1 - Hierarchical Statutes 
2 - Responsive Regulation 
3 - Smart Regulation 

مشکلات اجرایی و نظارت بر حسن اجراي قوانین موجب شده است ضوابطی به کار گرفتـه شـوند کـه بیشـتر در مقـام ارائـه        -4
هـا    تی مسـتمر بـر آن  حقوقی برخوردارند نظـار  هاي فرا جا که این ضوابط از ضمانت از آن. هاي کلی است طریق و تعیین سیاست

اطـلاق  . گیـرد  ضروري نیست زیرا عملا و مبتنی بر استفاده از این نوع ضمانت اجرا مخالفت چندانی با این ضوابط صورت نمـی 
 .(Allio, 2011:19)عنوان هوشمند به این ضوابط نیز بر همین اساس است 
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شود فعالان تجـاري حتـی بـا وجـود منـافع مـالی        این امر سبب می... گردد شدت در بازار متضرر می
به تعهـدات خـود پایبنـد باشـند ولـو اینکـه از نظـر حقـوقی ضـمانت           "مدت، عملا سرشار در کوتاه

  1»...اجرایی قوي وجود نداشته باشد 
  

  حقوقی در حقوق نرم اهمیت ضمانت اجراي فرا) 5
براي تبیین این موضوع ابتدا . حقوقی در حقوق نرم است هاي فرا ترین زمینه اجرایی ضمانت ممه

بایـد مفهــوم حقـوق نــرم را بررســی کـرد، ســپس بــه ارزیـابی ایــن موضــوع پرداخـت کــه جایگــاه      
  .حقوقی در این میان چیست هاي فرا ضمانت

لملـل و در روابـط بـین    ابتـدا در حقـوق بـین ا    3اصطلاح حقوق نـرم  :2مفهوم حقوق نرم) 1-5
هـا بـه دو نـوع رسـمی و      طبق دیدگاهی رایج ضوابط حاکم بر روابط دولـت . ها شکل گرفت دولت

هـایی حقـوقی    عقـاد توافقـات یـا معاهـده     هـا بـا آن   شد؛ در شکل رسمی دولت غیر رسمی تقسیم می
ت نیـز از  ماننـد سـایر توافقـات، ایـن نـوع معاهـدا      . کردنـد  درباره موضوعات مـورد نظـر توافـق مـی    

اجراي حقوقی برخوردار بودند در نتیجه در صورت بروز تخلف طرفین رابطه حق پیگیـري   ضمانت
هـا بـا یکـدیگر     در نوع دوم روابط اگرچه دولت. صلاح را داشتند المللی ذي در نهادها و مراجع بین

هـایی   سناد یا رفتـار آمد بلکه تنها در ا نمی کردند اما این توافق به شکل و قالبی حقوقی در  توافق می
به این نوع . شد اجرا محسوب می یافت که از منظر ضوابط حقوقی یا قوانین فاقد ضمانت  بازتاب می

بـه کـار    4»حقـوق سـخت  «اطـلاق گردیـد کـه در مقابـل اصـطلاح      » حقوق نـرم « از ضوابط رفتاري
هـا و    طـاف آن ع اتصاف اسناد یا توافقات به وصف نرم یا سـخت نیـز بـر اسـاس میـزان آن     . رفت می

با گذشت زمان این تفکیـک در سـایر   . گرفت اجراهاي حقوقی صورت می  برخورداري از ضمانت
ویژه به علت مزایاي  به. ها محدود نماند هاي حقوقی نیز به کار گرفته شد و به روابط بین دولت زمینه

________________________________________________________________ 

1 - Richard Macrory, Regulatory Justice: Making Sanctions Effective Final Report 
(London: Marcrory Review, Cabinet Office 2006) at 83. 

از سـوي مـولفین مقالـه پـیش روي در       هاي نظري آن ها و چالش اي جامع پیرامون مفهوم حقوق نرم، مزایا، تقسیم بندي مقاله -2
  . دست تالیف است

3 - Soft Law 
4 - Hard Law 
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 ,Hillbenberg). متعدد، استفاده از حقوق نرم در عرصه تجارت با رشد روز افـزون موجـه گردیـد   

1999:500).  
گیرنـده هـر نـوع سـند،      بـر  توان گفت حقـوق نـرم در   بر مبناي تحلیل فوق و به شکل اجمالی می

  دهـی رفتـار آینـده و متابعـت از آن     توافق، ضابطه، اصول و یا استانداري است که در راستاي شکل
از نظـر حقـوقی فاقـد الـزام      اي تنظیم شده است کـه  وجود آمده است اما به شکل عامدانه به گونه به

لازم . (L. Shelton, 2008:3) گذاري فراوانی اسـت  آوري است اگر چه در عمل داراي نیروي تاثیر
المللی شکل گرفت، در  چه در ابتدا به عنوان حقوق نرم در روابط بین به ذکر است که بر خلاف آن

یین شده از جانب طرفین نیسـت  عرصه تجارت بین الملل این اصطلاح تنها شامل ضوابط و اصول تع
دهد که از سوي موسسـات و   اي از حقوق نرم در این عرصه را اسنادي تشکیل می بلکه بخش عمده

 ,Gruchella)گیـرد  المللی تهیه شده است و به شکل وسیع مورد متابعت تجار قرار مـی  هاي بین نهاد

1984:44; Morth, 2004:5) .،سـازي حقـوق    لمللـی یکسـان  ا موسسه بـین  1موسسه حقوق امریکایی
و اتـاق   4المللی اسـتاندارد سـازي   ، موسسه بین 3، کمیته اروپایی یکسان سازي ضوابط2خصوصی رم

حقـوق سـازان   «ها با عنـوان    شوند که از آن از جمله فعالان این عرصه قلمداد می 5المللی تجاري بین
البته مزایا و مقبولیت حقوق نـرم  .  (C. Shaffer, 2009: 171)شود  یاد می 6»خصوصی یا غیر دولتی

موجب شده است که نهادهایی چون سازمان ملـل متحـد کـه صـلاحیت تـدوین ضـوابط مبتنـی بـر         
اصـول بنیـادین و توصـیه    «. حقوق سخت را دارند نیز در مواردي متعدد از حقوق نرم استفاده کننـد 

یان نقض فاحش حقوق بشـر  هاي سازمان ملل پیرامون حق جبران خسارت و مطالبه غرامت قربان نامه
مصوب کمیسیون حقوق بشر سازمان ملل که در سـال   7»دوستانه المللی و نقض عمده حقوق بشر بین

________________________________________________________________ 

1 - American Law Institute 
2 - The International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT) 
3 -  Comité Européen de Normalisation (CEN) 
4 - International Organization for Standardization (ISO) 
5 - International Chamber of  Commerce (ICC) 
6 - Private Law Makers 
7 - «UN Basic principles and guidelines on the right to remedy and reparation for victims of 
of gross violations of international human rights law and serious violations of international 
humanitarian law» 
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اعلامیه مجمع عمومی پیرامـون ایجـاد نظـم نـوین اقتصـاد      «در مجموع عمومی تایید گردید و  2005
  شـــــــوند از نمونــــــه چنـــــــین اســــــنادي قلمـــــــداد مــــــی    1974مصـــــــوب  1»جهــــــانی 

(E. Gersen & A. Posner, 2008:8; L. Shelton, 2008:11).  
هـاي اخیـر مطـرح شـده      بی تردید حقوق نرم از مباحث چالش برانگیز حقوقی است که در سال

بـه دیگـر   . گرایی حقوقی قابل پذیرش نیسـت  است و جز بر پایه بازتعریف در مبانی رویکرد عینیت
قالـب و شـکل ضـوابط بیانجامـد یـا      حصـار در   گرایی حقـوقی اعـم از اینکـه بـه آن     حصار سخن آن

بـه  . را معنا دهـد بـا حقـوق نـرم سـازگار نیسـت      ) یعنی دولت(ها   کننده آن حصار در مرجع وضع آن
هـاي اجتمـاعی در ایـن علـم،      همین علت رشد نظریاتی چون جهانی سازي حقوق، تقویت رویکرد

بـه تقویـت و    3ام در حقـوق و پذیرش تکثرگرایی منابع ایجاد التز 2گرایی هاي ضدیت با قالب مکتب
امـروزه بـه صـراحت    . (Di Robilant, 2006:504)اعتبار روز افزون حقوق نـرم منجـر شـده اسـت     

و حقوقی که در عمل اجرا  4پذیرفته شده است که باید بین حقوق مکتوب و مندرج در منابع علمی
سـیاري از  دهـد ب  زیـرا مطالعـه حقـوق عملـی نشـان مـی      . قائل به تفکیک شد 5شود اجرا و محقق می

ي یا ضوابط حقوقی به رسـمیت شـناخته شـده باشـند، معتبـر قلمـداد        آنکه در متون قانون ضوابط بی
 گردند می

 (C. Shaffer, 2009:160) .  
گرایانـه ارائـه    زدایی دولتی است که مبتنی بـر رویکـرد کـارکرد    مبناي اصلی حقوق نرم، تمرکز

هاي اجرایی  فقدان تصریح، این مفهوم و مکانیسمرغم  رسد، علی بر این اساس به نظر می. شده است
مبتنی بر این تحلیـل برخـی از حقوقـدانان بـا     . طباق باشد با مبانی حقوق داخلی و فقه نیز قابل آن  آن

جعفري لنگـرودي،  (اند ها قائل به اصالت عمل شده  تمیز بیع نظري از بیع عملی و تبیین اختلافات آن
» وعـده «با مفهوم   ر فقهی مفهوم حقوق نرم و تعهدات حاصل از آندر عین حال از نظ). 103: 1384

________________________________________________________________ 

1 - «General Assembly Declaration on the Establishment of a New International Economic 

Order» 
2 - Anti Formalism 
3 - Legal Pluralism 
4 - Law in Book 
5 - Law in Action 
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جام یـک   اخبار فرد از عزم به آن) 1: قابل مقایسه است؛ در فقه سه معنی براي وعده ذکر شده است
  ؛»قصد دارم فلان میزان پول به دیگري بپردازم«: مانند اینکه فردي بگوید. امر

متعهدم فـلان میـزان پـول بـه     «: مانند اینکه شخص بگویدشاي التزام خود در برابر دیگري  آن) 2
  ؛»دیگري پرداخت کنم

کـنم   وعده مـی «: مانند اینکه فردي بگوید. جام امري در زمان مشخص شده اخبار به وفا و آن) 3
  ).599: 1377خویی سید ابوالقاسم، (» بعد از گذشت یک ماه فلان میزان پول به تو پرداخت کنم

  :یز در تعریف وعده بیان کرده استیکی از حقوقدانان ن
دو نفـر واقـع خواهـد شـد       بـین آن  "به دیگري از وقوع عقدي کـه بعـدا  ) یا دو نفر(اخبار یک «

جعفـري  (» ...باشد همین جهت منشا اثر حقوقی نمی  تقالی صورت گیرد و به بدون اینکه تعهد یا آن
  ).751: 1382لنگرودي محمد جعفر، 
معتقدند وعده بستن قـرارداد خـود نـوعی قـرارداد اسـت کـه از نظـر         قدانان برخی دیگر از حقو

 ).379: 1385کاتوزیان ناصر، (را فاقد قصد التزام دانست   آور است و نباید آن حقوقی الزام
شاي یـک ماهیـت    توان گفت وعده یعنی اخباري که مبتنی بر قصد ایجاد الزام حقوقی و آن می

اگر چه احادیث متعددي مبنی بـر وجـوب وفـاي بـه وعـده       بر این اساس. حقوقی صادر نشده است
) فقهـی (انـد از نظـر شـرعی     وجود دارد اما فقها این احادیث را به استحباب معنی کرده و بیان نموده

؛ 10: 1421مغنیه محمد جواد، (لازم است   جام آن وفاي به وعده واجب نیست اما از نظر اخلاقی آن
بر این اسـاس پـذیرش مبـانی     ).230: 1416بن علی،  تبریزي جواد؛  110: 1413شیرازي سید محمد، 

زیرا تحلیل فقهـا مبتنـی بـر رویکـرد حقـوق سـخت و عـدم        . ق نرم با مانعی فقهی مواجه نیستحقو
کنـد کـه در    که مبانی حقوق نرم رویکردي جدیدي را مطرح می ي است در حالی ایجاد الزام قانون

چنـد نـاچیز اسـتفاده از حقـوق نـرم در ایـران ماننـد         هاي هـر   نمونه. الزام عملی مورد توجه است  آن
، اساسنامه نمونه صـندوق  )اندازه کوچک براي( در سهام گذاري سرمایه هاي  صندوق نمونه سنامهاسا

گـذاري   و اساسـنامه نمونـه صـندوق سـرمایه    ) انـدازه بـزرگ   در سهام و در(گذاري شاخصی  سرمایه
انـد و نظـرات    زمین و ساختمان که از سـوي سـازمان بـورس و اوراق بهـادار تـدوین و منتشـر شـده       

طباق حقوق نرم بـا   دهنده امکان آن اداره کل امور حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه نشانمشورتی 
  . مبانی حقوق ایران است

 : حقوقی در آن اجراهاي فرا مکانیسم اجرایی ضوابط حقوق نرم و جایگاه ضمانت) 2-5
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قـع  در وا. گیـرد  حقوق نرم بر اساس مشارکت وسیع فعالان اصلی در یک عرصه خـاص شـکل مـی   
است که بر مبناي حیطه تخصص خود و بر اسـاس   1اعتبار حقوق نرم حاصل توافق فعالان همیشگی

به همین علت در بسیاري از موارد کـه ضـوابط حقـوق سـخت از     . شود ها ایجاد می نیازها و اولویت
در . کارآمدي لازم برخوردار نیست حقوق نرم قادر به گره گشایی از مشکلات و معضـلات اسـت  

اخلاقـی دانسـت زیـرا     "هـایی صـرفا   ال موضوعات مطرح شده در حقوق نرم را نباید گـزاره عین ح
تحت شمول علم حقوق است به همـین علـت بـا تمـام      "موضوعات مرتبط با حقوق نرم تماما "اولا
، در اینکه حقـوق نـرم ابـزاري حقـوقی اسـت تردیـد        تقادات و ایرادات مطرح شده در مورد آن آن

  بر خلاف اخلاق در حقوق نرم تاکید بر ضـمانت  "ثانیا. (Nollkaemper, 1998:361)وجود ندارد 
گـذاران   قانونی بوده و به شکل رسمی از سوي قـانون  هایی که فرا اجراهایی بیرونی است اما ضمانت

کوتاه سخن اینکه از یک سـو حقـوق نـرم بـر خـلاف اخـلاق مبتنـی بـر الزامـات و          . اند تعیین نشده
است و از سوي دیگر بر خـلاف حقـوق سـخت ضـمانت اجراهـایی مبتنـی بـر         هایی بیرونی محرك

هاي حقوق نـرم اسـتفاده وسـیع     شود که یکی از ویژگی بنابراین ملاحظه می. گذار ندارد حکم قانون
  .شود در ادامه بررسی می  ترین مصادیق آن حقوقی است که مهم هاي فرا از ضمانت

بیان شد که بر خـلاف دیـدگاه    :در حقوق نرمحقوقی  اجراهاي فرا مصادیق ضمانت) 3-5
 2ي و قهـري  اجراهاي قانون  ها و ضمانت بر اساس الزام "را صرفا  سنتی که متابعت از حقوق یا قانون

هاي  اي متفاوت و بدون اتکا به تفوق هاي اجرایی حقوق نرم بر اساس شیوه کرد، مکانیسم تحلیل می
ترین مصادیق این نوع از ضمانت اجرا عبارتند  مهم. است مبتنی بر سلسله مراتب دولتی شکل گرفته

  :از
ویـژه در عرصـه تجـارت بـین الملـل اعتبـار        ترین سرمایه هـر تـاجر بـه    مهم:  3نام و ننگ) 1-3-5

هاي مستمر تاجر در بـازار تضـمین    چرا که تنها با وجود این اعتبار است که فعالیت. تجاري او است
ه همین علت مخدوش شدن اعتبـار هـر تـاجر بـه معنـی از دسـت       ب. (Charny, 1990:412)شود  می

در حقوق نرم از این ضمانت اجرا با عنـوان نـام و ننـگ    . هاي معاملاتی در آینده است رفتن فرصت

________________________________________________________________ 

1 - Repeated Players 
2 - Coercive Sanctions 
3 - Naming & Shaming 
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  . 1شود یاد می
پاسخ داد اینکه چرا عدم رعایـت مـوازین حقـوق نـرم بـه مخـدوش         سوال مهمی که باید به آن

آوري است؟ پاسـخ بـه ایـن     لی که از نظر حقوقی این ضوابط فاقد الزامانجامد در حا شدن اعتبار می
سوال را باید در ماهیت تخصصی بـودن حقـوق نـرم جسـتجو کـرد؛ ضـوابط حقـوق نـرم از سـوي          

هاي  ها رفع خلا  شوند و تقریبا در تمام موارد اثر آن هاي متخصص در یک زمینه خاص تهیه می نهاد
همـین عامـل   . تنی بر تحلیـل فنـی از موضـوع مـورد اخـتلاف اسـت      موجود و یا ارائه راهکارهاي مب

 ,Sokol)تـرین راه حـل شـناخته شـوند      شود این ضـوابط از سـوي فعـالان بـه عنـوان بـه       موجب می

هـاي   هاي متعارف و منطقی قابل تحقق در عرصه در واقع حقوق نرم تبیین کننده رفتار. (1999:137
شـود ایـن ضـوابط بـه      ضوابط حقوق نرم موجـب مـی  بر این اساس تخصصی بودن .  2مختلف است

بنـابراین  . هاي مطرح شده براي حل مشـکلات قلمـداد شـود    ترین راهکار ترین و موثر آمد عنوان کار
المللـی   طباق با اصول و ضوابطی اسـت کـه گـاه در گسـتره بـین      ها به معنی عدم آن  عدم رعایت آن

  .(Fluckiger, 2009:54; A. Williams, 2004:495). اند معتبر قلمداد شده
چنین در فرضی که حقوق نرم به شکل اسناد یا توافقات غیر الزام آور است نیز عدم رعایـت   هم

تواند نام و ننگ نقض کننده را در پی داشته باشد، زیرا در این فرض نیز نقض کننـده   ها می  مفاد آن
هـاي   همین امر احتمال تـداوم ارتبـاط   شود و به عنوان فردي اهمال کار و غیر قابل اعتماد شناخته می

  .(Cooter & Porat, 2001:405)دهد  تجاري یا ایجاد روابط جدید را کاهش می
منـد   براي استفاده از شیوه نام و ننگ به عنوان یک ضمانت اجراي موثر باید سازوکاري ضـابطه 

ار داشـتن سـابقه   در واقـع بـدون در اختی ـ  . تشار نقض ضوابط حقوق نرم وجود داشـته باشـد   براي آن
توان بـه اقـدام کمیسـیون     به عنوان نمونه می. توان از نام و ننگ استفاده کرد هاي تجاري نمی فعالبت

________________________________________________________________ 

  :اي زیر قابل اشاره استه که در اشعار حافظ  و سعدي نمونه چنان. این اصطلاح در ادبیات ایران نیز استفاده شده است -1
  ) ، حافظ به سعی سایه8غزل (سر بکن هنري، ننگ و نام را  اي دل شباب رفت و نچیدي گلی زعیش                      پیرانه 

  )95غزل (دهدم باده نام و ننگ                             گفتا قبول کن سخن و هر چه باد باد  گفتم به باد می
  )442غزل (طلب که مخموري  ننگ خود حافظ                                     ساغري میبگذر از نام و 

  :توان به سند زیر در این مورد اشاره کرد به عنوان نمونه می -2
Swiss Code of Best Practices for Corporate Governance (25 March 2002) 
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هاي مربوط به امنیت پـرواز   نامه  اروپا اشاره کرد که به شکل مستمر اسامی خطوط هوایی که توصیه
  . (Van Erp, 2008:147)کند  کنند منتشر می را رعایت نمی

یکی از مصادیق رایج حقوق نرم ضوابطی است که از سوي : هاي مسئول اعتبار نهاد) 2-3-5
ي لازم  این ضوابط یا اسناد چون بدون طی تشریفات قانون. شوند هاي مسئول یا دولتی وضع می نهاد

این نوع از مصادیق حقوق نـرم کـه   . آوري حقوقی برخوردار نیستند گردند از نیروي الزام تدوین می
شود اغلب در مقام تفسیر ضوابط حقوق سـخت یـا تبـین     یاد می 1»حقوق نرم دولتی«با عنوان   از آن

ــت    ــی اس ــوعی اختلاف ــئول در موض ــام مس ــع مق  ,Gruchella, 1984:56; Di Robilant)موض

بر همین اساس علی رغم نداشتن الزام حقوقی چنین اسنادي از اعتبار اجرایـی بـالایی   .  (2006:499
دهـد   ویژه در مواردي روي مـی  این وضعیت به. 2گیرند ورد متابعت وسیع قرار میبرخوردار بوده و م

  گستره ایـن تـاثیر و شـدت آن   . که نهاد مزبور داراي صلاحیت حل و فصل اختلافات حقوقی است
خود را ملـزم بـه رعایـت     "گذاران و مسئولین نیز عملا چنان بالا است که در بسیاري از موارد قانون

  انـــــد نـــــد کــــه پیشـــــتر بـــــه عنــــوان حقـــــوق نـــــرم منتشــــر کـــــرده   دان ضــــوابطی مـــــی 
 (Fluckiger, 2009:51; Charny, 1990:409).  

هـا بـه حفـظ و     این مفهوم بیانگر مسـئولیت شـرکت  :  3ها مسئولیت اجتماعی شرکت) 3-3-5
هاي اجتماعی است که شامل مسائلی چـون حقـوق بشـر و محـیط زیسـت       ها و معیار مراعات ارزش

ها در کنار مسئولیت حقوقی باید اصـول و ضـوابطی را    ي این نوع مسئولیت، شرکتبر مبنا. شود می
اي جهـانی اسـت و یـا     رعایت کنند که یا از سوي یک دولت خـاص وضـع نشـده و داراي گسـتره    

ترین ابزار تحقق این هـدف رعایـت ضـوابط حقـوق نـرم       مهم. آور نیست  داراي قالب و شکلی الزام
جامید ولو اینکـه از   به بی اعتباري شرکت خواهد آن "ن ضوابط مسلماچرا که عدم رعایت ای. است

  .(Jackson, 2010:45)نظر حقوقی قابلیت الزام و پیگیري وجود نداشته باشد
  هـاي چنـد   شـرکت   ها به دلیل افزایش فعالیت طرح مباحث مربوط به مسئولیت اجتماعی شرکت

________________________________________________________________ 

1 - Governmental Soft Law 
 The Voluntary Principles on)دانسـت  » اصول اختیاري در مورد امنیت و حقوق بشر«توان  را می نمونه این اسناد -2

Security (and Human Rights  هاي امریکا و بریتانیا تصویب شد از سوي دولت 2000که در سال .  
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عالیت که در واقع یکی از آثـار جهـانی سـازي    این گسترش ف. المللی بوده است ملیتی در عرصه بین
هـا یکـی از    هاي فراوانی مواجه شد کـه طـرح مسـئولیت اجتمـاعی شـرکت      است از ابتدا با مخالفت

و بـه دلیـل    1999از نظر تاریخی این نوع مسئولیت ابتدا در سـال  . هاي رفع این نگرانی است راهکار
در سیاتل امریکا مطرح شد اما با گذشـت   هاي نفتی بحران زیست محیطی حاصل از فعالیت شرکت

ها به  هاي نفتی محدود نماند و امروزه براي تعیین مسئولیت تمام شرکت زمان تنها به فعالیت شرکت
 .(A. Williams, 2004:471)رود  کار می

هـا در کنـار تعهـدات     پذیرش این مسئولیت بر اساس این رویکرد شکل گرفته است که شرکت
از نظـر اقتصـادي فـراهم کـردن     . حقوقی فراوانی نیز بر عهـده دارنـد   تعهدات فراحقوقی و اقتصادي 

تـرین   کالا و خدمات، استخدام بر اساس شرایط متعارف و تلاش براي افزایش بازدهی شرکت مهم
آور  از نظر حقوقی نیز شرکت متعهد است ضوابط و قـوانین الـزام  . شوند تعهدات شرکت قلمداد می

در عـین حـال شـرکت مکلـف اسـت هنجارهـا و       . گـذاران را اجـرا نمایـد    ونوضع شده از سوي قان
شـود،   بر همین اساس رعایت حقوق نرم توجیه می. حقوقی را نیز رعایت کند ضوابط اجتماعی و فرا

ها یکی   هاي مربوط به رفتار متعارف است که مراعات آن ترین اثر حقوق نرم ایجاد معیار زیرا اصلی
بـه  . (A. Altschuller & Leher, 2009:577)هـا اسـت   یت اجتمـاعی شـرکت  از آثار پذیرش مسئول

هایی اشاره کرد که از سوي سازمان همکاري اقتصـادي و توسـعه    نامه توان به توصیه عنوان نمونه می
هـاي   هاي این نهـاد در مـورد شـرکت    نامه و یا توصیه 1ها منتشر شده است در مورد حاکمیت شرکت

ترین اسناد تعیین کننده مسئولیت اجتماعی  سال مهم 35براي مدتی بیش از که هر کدام  2چند ملیتی
حاصـل توافـق فعـالان در گسـتره جهـانی بـوده اسـت و         اسـناد مزبـور حقیقتـاً   . انـد  هـا بـوده   شـرکت 

 ,Santner)المللـی اسـت    هاي رفتـاري در سـطح بـین    ترین هدفشان هماهنگ کردن استاندارد  اصلی

2011:38) .  
حقوقی که به شکل وسـیع در حقـوق نـرم     نوع دیگري از ضمانت اجراي فرا: بایکوت) 4-3-5

اهمیت و اعتبار مرجع وضـع کننـده ضـوابط حقـوق نـرم موجـب       . شود بایکوت است موثر واقع می

________________________________________________________________ 

1 - The OECD Principles of Corporate Governance Guidelines on Corporate Governance of 
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ها  شوند، سازمان شود علاوه بر فعالانی که به شکل مستقیم گروه هدف ضوابط مزبور قلمداد می می
ها را به عنوان شـرط همکـاري و رابطـه      ضوابط مزبور را پذیرفته و یا آن "هاي دیگر نیز عملا و نهاد

شـود منـوط بـه     نامیده می» 1اجرا توسط شخص ثالث«تحقق این روش که . تجاري خود تعیین کنند
بنابراین هر چه میـزان ایـن دو مولفـه بیشـتر     . اعتبار وضع کننده و کارآمدي ضوابط وضع شده است

به عنوان مثال ممکن اسـت اجـراي ضـوابط حقـوق     . افزایش خواهد یافت باشد تاثیرگذاري ضوابط
نرم از سوي تاجري که خواهان استفاده از تسهیلات و یا عضویت در یـک سـازمان اسـت موجـب     

شود در این موارد نیـز حقـوق نـرم عمـلا مـورد       ملاحظه می. تسریع در پذیرش درخواست او گردد
 . (Fluckiger, 2009:58)گیرد متابعت قرار می

ها بر اساس رویکـرد    دهد مبانی تحلیلی آن حقوقی نشان می هاي فرا اجرا مطالعه مصادیق ضمانت 
هـاي اجرایـی    شود خلا موجود در سازوکار در این رویکرد تلاش می. محور شکل گرفته است بازار

ملـی و  هاي حاصل از اجراي تعهدات مبتنی بر حقوق سخت، با تاکیـد بـر الـزام ع    قوانین و صعوبت
چـه فرآینـد     بر این اسـاس هـر  . گروهی برطرف شود هاي اجرایی صنفی و درون مندي از روش بهره

ها گسترش یابد، زمینه افزایش اسـتفاده از   هاي تجاري و اقتصادي در کشور سازي فعالیت خصوصی
  .  این نوع ضمانت اجرا نیز افزون خواهد شد

  
  حقوقی هاي فرا نرم و ضمانت هاي مبتنی بر حقوق هایی از تجارت نمونه) 6

حقـوقی بـه شـکل     ي فـرا  ممکن است این شائبه به ذهن خطـور کنـد کـه کـاربرد ضـمانت اجـرا      
در ایـن  . ها ناچیز اسـت   هایی است که گردش مالی در آن در صنایع و فعالیت "محدود بوده و صرفا

حقـوقی   هـاي فـرا   نتشود که حقوق نرم و نقش آفرینی ضما بخش به دو نمونه از مواردي اشاره می
بســیار گســترده اســت تــا عــلاوه بــر رفــع تردیــد فــوق چگــونگی تاثیرگــذاري و اســتفاده از    در آن

  .حقوقی در عمل نیز مشخص شود هاي فرا ضمانت
هـاي   دهد که استفاده از حقـوق نـرم و ضـمانت    تجارت الماس نشان می :تجارت الماس) 6 -1

تزئینـی جهـان نیـز کـارآیی فـراوان دارد؛ در ایـن       تـرین سـنگ     حقوقی در تجارت گـران قیمـت   فرا
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حقوقی چنان قوي و تاثیرگذار است که به شـکل وسـیع جـایگزین حقـوق      هاي فرا تجارت ضمانت
لازم بـه ذکـر اسـت تجـارت المـاس از مشـاغل پـر        . شده اسـت   هاي مبتنی بر آن تجارت و ضمانت

زمینه بروز تقلب و خدعـه نیـز در    ریسک است چرا که جداي از ارزش مالی بسیار زیاد این سنگ، 
علت ایـن امـر هـم رواج معـاملات قسـطی و غیـر نقـدي، وجـود تعـداد          . این حرفه بسیار زیاد است

گسترش شـدید بـازار غیـر رسـمی یـا بـازار سـیاه         "شماري دلال و واسطه در این صنعت و نهایتا بی
  . است

مرکـز فعـال در   . 3اسـت  2تـورپ  و آن 1ترین مراکز تجارت الماس در جهان در نیویـورك   اصلی
تورپ مسئول حفظ اعتبار تجار المـاس اسـت و بـه عنـوان یـک نهـاد صـنفی از عضـویت تجـار           آن

ایـن سـازمان همـواره بـر ویژگـی خـاص و       . کند کار یا غیر خوشنام در این مرکز خودداري می تازه
جلـوگیري    ن آنکند و با ضـوابطی مختلـف از مافیـایی شـد     منحصر به فرد تجارت الماس تاکید می

  .          نماید می
هـا تـامین     ترین آن  کند که اصلی انجمن دلالان الماس نیویورك نیز چندین هدف را پیگیري می

نزدیک به نود و پـنج درصـد معـاملات مربـوط بـه المـاس       . و حفظ اعتبار لازم در این صنعت است
میلیارد دلار را به خود اختصـاص   30گیرد که سالانه ارزشی معادل  امریکا در این مرکز صورت می

هایی که این مرکز به عنوان یک نهـاد صـنفی از    علاوه بر حمایت. (Van Erp, 2008:151)دهد  می
تشـار و اعـلان اطلاعـات مربـوط بـه       آوري و آن دهد، صلاحیت جمـع  جام می فعالان این عرصه آن

متعهدند در صورت بروز اخـتلاف  اعضاي این صنف . با این مرکز است "سوابق فعالان نیز انحصارا
جمن مراجعه کنند و هر نوع ارجاع اختلاف به محاکم قضایی به اخراج و پایان  به کمیته داوري آن

در . جمـن جـامع باشـد    همین عامل موجب شده است اطلاعات موجود نـزد آن . انجامد عضویت می
ر المـاس چنـان سـاده اسـت     تشار اطلاعات مربوط به نقض تعهدات فعالان و تجا عین حال شیوه آن

که با در نظر گرفتن ارزش مالی الماس موجب شگفتی است؛ دیوار بزرگی در ساختمان این مراکز 
  ها بر روي آن  گان ضوابط و سوابق تجاري آن وجود دارد که عکس اطلاعات اعضاي نقض کننده

________________________________________________________________ 
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  .شود تشر میچه براي افراد تحت تعقیب من اي شبیه آن هم در اعلامیه  شود، آن نصب می
در این صنعت به شکل وسیع ضوابط حقوق نرم و توافقات شـرافتی داراي اهمیـت اسـت، زیـرا     

مخدوش شدن اعتبار تجار  "شود که عملا  اجراي فوق الذکر منجر می ها به اعمال ضمانت  نقض آن
بسـیار بـالا     شود در کالایی مانند الماس که گردش مـالی در آن  بنابراین ملاحظه می. را در پی دارد

حقـوقی پذیرفتـه شـده اسـت      اجراهـاي فـرا   آفرینی حقوق نرم و استفاده از ضمانت است نه تنها نقش
  .   (Teichman, 2009:38)ي شده است  هاي قانون جایگزین روش"بلکه عملا

گیـرد   اي کـه مـورد مطالعـه قـرار مـی      دومـین نمونـه   :بازار نخ و پنبه در جنوب امریکـا ) 6 -2
هـاي مبتنـی بـر حقـوق      ها و ضمانت اجـرا  در این مورد نیز شیوه. نوب امریکا استتجارت نخ در ج

حقـوقی   هاي فرا به همین علت روش 1بعد از تحقق و بروز اختلاف قابل استفاده است "سخت صرفا
به عنوان مرکز تجارت  2در جنوب امریکا شهر ممفیس واقع در ایالت تنسی. اند ها شده  جایگزین آن

در این منطقه نیز تجارت بر اساس اعلان وسیع اطلاعـات مربـوط   . شود اخته میتجارت نخ و پنبه شن
  . پذیرد به سوابق و اعتبار تجار صورت می

گیـرد   در تجارت نخ و پنبه امریکا معاملات کلان و عمده به صورت چهره به چهره صورت می
در . اد قـرارداد وجـود دارد  عق و در بسیاري از موارد امکان ارزیابی دقیق کیفیت کالا تنها بعد از آن

شـوند، بنـابراین میـزان اسـتفاده از      این صنعت توافقات مهم تنها به علت مسائل مالیاتی مکتـوب مـی  
طـرح دعـوا و     در عین حال بالا بودن هزینه. هاي مبتنی بر حقوق نرم بسیار زیاد است ضوابط و شیوه

ي مطلوبیـت چنـدانی    هـاي قـانون   پیچیده بودن فرآیند دادرسی سـبب شـده اسـت اسـتفاده از روش    
 3گـان نـخ   جمـن حمـل کننـد    در صنعت نخ و پنبه امریکا تبادل اطلاعـات از طریـق آن  . نداشته باشد
شود  جمن ثبت می نادیده گرفتن هر نوع ضوابط و اسناد حقوق نرم توسط این آن. گیرد صورت می

گـان نیـز در    می نقـض کننـد  چنـین اسـا   هـم . گیـرد  و به درخواست هر متقاضی در اختیار او قرار می
البته امروزه با وجود وسایل ارتباط جمعی و شبکه جهانی اینترنـت  . گردد جمن درج می نامه آن خبر

هاي سالیانه تجار اصـلی نـخ در امریکـا     گیرد با این همه ملاقات تر صورت می تبادل اطلاعات سریع
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ها شده اسـت کـه      اي بین آن ردهشهر ممفیس موجب ایجاد زنجیره ارتباطی گست 1در خیابان فرونت
هاي حقـوقی، نقـض ضـوابط و توافقـات داراي تبعـات       موجب شده بدون نیاز به استفاده از ضمانت

 . (Van Erp, 2008:150)سنگینی باشد 
  

  گیري جمع بندي و نتیجه
هاي اجتماعی در حقوق به همراه پویایی عرف به عنوان یکی از منابع اصلی این  تقویت رویکرد

گرایــی و  هــاي مبتنــی بــر تمرکــز موجــب ایجــاد مفــاهیمی شــده اســت کــه چنــدان بــا نگــرش علــم
ترین این مفاهیم در روزگار ما حقوق نرم اسـت کـه در    از مهم. گرایی حقوقی سازگار نیست عینیت

هاي نظري ایجاد الزام رفتاري، به الزام عملی حاصـل از ضـوابط و فرآینـد     به جاي تاکید بر جنبه  آن
آنکه تحقق اهداف مطلـوب نیازمنـد دخالـت دولـت و یـا بـه        شود بی ها پرداخته می  ذاري آنگ تاثیر

کارآمدي چنین رویکردي در کنار . هاي رسمی باشد رسمیت شناختن تضمین ضوابط از سوي نهاد
هاي حقوقی موجب شده است اهمیت حقوق نرم و  هاي استفاده از روش برخی مشکلات و صعوبت

تـوان پـذیرفت    در جهان معاصر بسیار چشمگیر باشد بـه نحـوي کـه مـی      قی آنحقو هاي فرا ضمانت
هـاي عملـی ذکـر     بر اساس مبانی تحلیلـی و نمونـه  . انجامد کار واقعیت می ها به آن  نادیده گرفتن آن

 "اي است که الزاما توان گفت در عمل ایجاد  الزام و الگوهاي رفتاري به گونه شده در این مقاله می
هـاي حقـوقی    بدیهی است این امر به معنی عبث قلمداد کردن ضمانت. خالت دولت نیستنیازمند د

حقوقی نیست بلکه به این معنی است که استفاده صحیح  هاي فرا و یا پذیرش مزیت مطلق براي شیوه
شـود   از این ابزار احتمال بروز تعارض بین ضوابط و اصول رفتاري را خواهد کاست و موجـب مـی  

تـري در پیشـبرد    افزایـی، بـه شـکل مناسـب     ا سایر علوم رفتارشناسی و بر اسـاس هـم  حقوق، همسو ب
هـاي   کوتاه سخن اینکه اگر چه حقـوق نـرم و ضـمانت   . اهداف مورد نظر خویش کسب توفیق کند

حقوقی مستلزم بازنگري در برخی مبانی حقوق است اما مزایاي عملی، متابعت از عـرف و قـوت    فرا
  . کند چنین بازنگري را توجیه می هاي جدید مبانی رویکرد

بر ایـن اسـاس و بـا توجـه بـه      . زدایی دولتی است اعتبار حقوق نرم یکی از نتایج رویکرد تمرکز
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حقـوقی در ایـران را نیـز ممکـن      اجراهـاي فـرا   توان استفاده از ضمانت  پذیرش این مبنا در ایران، می
ارتبـاطی قـوي و دسترسـی آزاد بـه      هـاي  صنفی، وجود شبکه اگر چه گسترش روابط درون. دانست

اجرا اسـت، امـا    اطلاعات مربوط به سوابق صنفی فعالان از شرایط رونق استفاده از این نوع ضمانت 
یـک از ضـوابط فقهـی و یـا حقـوقی ایـران ناسـازگار نبـوده و در          ها بـا هـیچ     اعمال و استفاده از آن

افـزایش اعتبـار توافقـات را در پـی      هـاي قضـایی و   حال مزایاي متعددي چون کاهش رسیدگی عین
  .   خواهد داشت
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